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EL COMITE DE CONCILIACION DEL FONDO DE PRESTACIONES ECONOMICAS
CESANTIAS Y PENSIONES -FONCEP

En ejercicio de sus facultades, en especial las conferidas en los articulos 75 de la Ley 446 de 1998;
2.2.4.3.1.2.5 del Decreto Unico Reglamentario No. 1069 de 2015, y 39 del Decreto Distrital 430 de 2018;
en la Directiva Distrital No. 025 de 2018; en el Decreto Distrital 838 de 2018 y en el Acuerdo No. 001 de
2019 expedido por el Comité de conciliacion del FONCEP, y

CONSIDERANDO:

Que el articulo 90 de la Carta Politica consagra el principio de la responsabilidad patrimonial del Estado
por los dafios antijuridicos que le sean imputables. En tal virtud, es responsabilidad del Estado no solo el
resultado de una actividad irregular o ilicita, sino también del ejercicio de una actuacién regular o licita,
pues lo relevante es que se cause injustamente un dafio a una persona.

Que, en tal sentido, el Estado debe responder patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean
imputables en razon de la accion, omision y operaciones de las autoridades publicas.

Que el articulo 32 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo sefiala
que las actuaciones administrativas se desarrollaran a la luz de los principios consagrados en la
Constitucion Politica, dentro de los cuales se destacan los contenidos en el articulo 209 que, establece que
la funcion administrativa esta al servicio de los intereses generales y debe desarrollarse con fundamento
en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad.

Que el Fondo de Prestaciones Econdmicas Cesantias y Pensiones FONCEP, en su calidad de administrador
del Fondo de Pensiones Publicas de Bogota, podra adoptar las respectivas politicas de Prevencion del
Dafio Antijuridico a que haya lugar, con ocasion del reconocimiento y tramite de las prestaciones
economicas, a través del Comité de Conciliacion de la entidad.

Que el Decreto 1069 de 2015 dispuso en el articulo 2.2.4.3.1.2.2, que el Comité de Conciliacion es una

1 Decreto 1069 de 2015, "Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Justicia y del Derecho”.
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instancia administrativa que actla como sede de estudio, analisis y formulacién de politicas sobre
prevencion del dafio antijuridico y defensa de los intereses de la entidad.

Que el articulo 2.2.4.3.1.2.5 ibidem, establece que el Comité de Conciliacion ejercera la funcion de
"Formular y ejecutar politicas de prevencion del dafio antijuridico”.

Que el articulo 39 del Decreto Distrital 430 de 20182, dispone que la prevencion del dafio antijuridico hace
parte de la defensa judicial y consiste en solucionar, mitigar o controlar la falencia administrativa o
misional que genera litigiosidad, en el ejercicio de la funcion publica y que lleva a la administracion a
responder por los perjuicios patrimoniales y/o extramatrimoniales que se causen. En este caso, la politica
de prevencion del dafio antijuridico debe ser proferida por el Comité de Conciliacion de la entidad u
organismo Distrital atendiendo los lineamientos que defina la Secretaria Juridica Distrital.

Que en aplicacion del precepto anterior, la Secretaria Juridica Distrital mediante Directiva 025 de 2018,
fijé los "lineamientos metodoldgicos para la formulaciéon y adopcion de la Politica de Prevencién del
Dafio Antijuridico por parte de los Comités de Conciliacion de organismos y entidades distritales” y
determind que el Comité de Conciliacion de cada organismo y entidad Distrital debera crear un Grupo
Interdisciplinario, "Encargado de priorizar las causas recurrentes o reiteradas, asi como de identificar la
falla administrativa, la dependencia en donde ésta ocurre, y de proponer alternativas para solucionar,
mitigar y controlar la falla".

Que en aplicacion de la Directiva 025 de 2018, mediante Acuerdo No. 01 de 2019 del Comité de
Conciliacion del FONCEP, se conformd el grupo INTERDISCIPLINARIO, y se determinaron las
"ETAPAS" que se deben desarrollar para la formulacion de la Politica de Prevencion del Dafo
Antijuridico:

> ldentificacion del problema — priorizacion casos reiterados o recurrentes;

> ldentificacion de las causas y determinacion de la dependencia donde ocurre la falla:

> Elaboracion de la propuesta de la politica de prevencién del dafio antijuridico para solucionar,
mitigar o controlar la falla reflejada en el plan de accion.

Que surtidas las mencionadas etapas se evidencio que el “reconocimiento de la indexacion de la primera
mesada pensional en sede administrativa”, era el tema a tener en cuenta, tal y como fue presentado en la

2 Decreto 430 de 2018, “Por el cual se adopta €l Modelo de Gestion Juridica Publica del Distrito Capital y se dictan otras disposiciones”.
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sesion ordinaria del Comité de Conciliacion realizada el 21 de octubre de 2022 en la que se consideraron
los siguientes aspectos:

1. Directiva 025 de 2018

A través de esta Directiva la Secretaria Juridica Distrital, determind los “lineamientos metodolégicos para
la formulacién y adopcidon de la Politica de Prevencién del Dafio Antijuridico por parte de los Comités
de Conciliacion de organismos y entidades distritales” y establecio que el Comité de Conciliacion de cada
organismo y entidad distrital debera crear un Grupo Interdisciplinario “Encargado de priorizar las causas
recurrentes o reiteradas, asi como de identificar la falla administrativa, la dependencia en donde ésta
ocurre, y de proponer alternativas para solucionar, mitigar y controlar la falla”.

Es asi como, en desarrollo de la Directiva 025 de 2018 en concordancia con lo previsto en el Acuerdo
No. 01 de 2019, para efectos del tramite de la aprobacion y adopcién de la nueva Politica de Prevencién
del Dafo Antijuridico, se ejecutaron dos (2) mesas de trabajo celebradas los dias 22 de marzo y 19 de abril
de 2022, con la participacion de los miembros designados que conforman el “Grupo Interinstitucional” a
quienes se les ilustrd sobre los fundamentos legales, las actividades a desarrollar y los lineamientos
metodoldgicos.

De igual manera, se presentd la estadistica elaborada por la Subdireccion Juridica con relacion a los
procesos fallados por las vigencias 2019, 2020 y 2021 y los que cursan actualmente en los diversos
Despachos judiciales relacionados con el tema de la Indexacion de la Primera Mesada Pensional.

Con la consolidacion estadistica y el andlisis litigioso correspondiente se implementd “la matriz de
causas”, la cual fue presentada a los integrantes del Comité de Conciliacion.

El referido andlisis litigioso evidencié como una causa de litigiosidad que afecta a la Entidad y ocasiona
detrimento econdémico, la relacionada con la falta de reconocimiento de la Indexacion de la Primera
Mesada Pensional en sede administrativa; por tal razon y agotado el respectivo procedimiento se resolvid
enfocar la formulacion de la politica de prevencion y el correspondiente plan de accion.

En tal sentido, con el propoésito de reducir el indice de litigiosidad y su impacto econémico se presentd a
los integrantes del Comité de Conciliacidn el tema relacionado con el reconocimiento de la Indexacion de
la Primera Mesada Pensional en sede administrativa, a fin de analizar la viabilidad de elaborar, aprobar y
adoptar la respectiva politica.
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2. Fundamentos de orden técnico y Juridico

Se presento a los integrantes del Comité de Conciliacion los fundamentos de orden Técnico - Juridico, en
los siguientes términos:

2.1.  Objetivos:

* Contribuir al uso racional del servicio de administracion de justicia.

« Reducir los volumenes de procesos por pasiva.

* Reducir los tiempos de duracion de los procesos por pasiva.

* Reducir los costos directos y asociados a la defensa judicial.

* Obtener los resultados que permitan validar la eficacia de la estrategia propuesta.

2.2.  Problema identificado

¢Como se aplica la indexacion de la primera mesada pensional en el marco de la actuacion administrativa
desplegada por el FONCEP?

2.3. Antecedentes

Los Comités de Conciliacion de la Secretaria Distrital de Hacienda, del Fondo de Prestaciones Economicas
Cesantias y Pensiones -FONCEP-, y de la Secretaria General de la Alcaldia Mayor de Bogota, mediante
lineamiento del 29 de junio de 2011, adoptaron la “Politica de Indexacion de la Primera Mesada Pension
Sancion”, que permite conciliar los procesos judiciales que tienen pretensiones de indexacion de la
primera mesada de la pension sancion, presentando dentro de los procesos judiciales: proyecto de
liquidacién oficial por el cual se propone la indexacién de la primera mesada, el valor de la mesada
reajustada, y del retroactivo a cancelar, asi como los descuentos a salud. Aceptada la conciliacion por la
parte demandante, la administracion tiene un término de 30 dias para cancelar el valor ofertado.

La Direccion Juridica de la Secretaria Distrital de Hacienda, mediante oficio No. 2022EE01193801 del
18 de enero de 2022, radicado en FONCEP con el ID 443461 de 28 de enero siguiente, solicitd conocer la
posicidn juridica que tiene el FONCEP frente a la indexacion de la primera mesada.

En respuesta a esta solicitud, la entonces Oficina Asesora Juridica del FONCEP, mediante radicado EE-
02467-202201520-Sigef 1d: 444740 del 03 de febrero de 2022, envié respuesta al Director Juridico de la
Secretaria Distrital de Hacienda, en la que se indica que no se cuenta con un concepto emitido por el
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Comité de Conciliacion de la Secretaria Distrital de Hacienda, sino con el lineamiento definido el 29 de
junio de 2011, para luego concluir:

“En ese orden de ideas, la Oficina Asesora Juridica considera que dada la uniformidad del “precedente
Jurisprudencial” proferido por las altas cortes referente a la indexacién de la primera mesada pensional,
el tema se encuentra adecuadamente fundamentado para aplicar via administrativa este mecanismo, no
obstante, nos encontramos ante una decision colegial que en su momento fijo un procedimiento de
conciliacion judicial para los casos de indexacion de la primera mesada pensional de la pension sancion,
politica que dejo al margen a quienes tienen un “derecho constitucional o supra legal” reconocido y
extendido, actualmente, por las altas cortes.”

Posteriormente, el Director Juridico de la Secretaria Distrital de Hacienda, a través del Oficio No.
2022EE22088701 del 27 de mayo de 2022, radicado en FONCEP bajo el numero 467267 del 31 de mayo
de 2022, conceptud:

“Una vez revisada la posicion juridica expuesta por el Jefe de la Oficina Asesora Juridica del Fondo de
Prestaciones Econdmicas, Cesantias y Pensiones — FONCEP, respecto de la procedencia de la aplicacion
de precedente judicial respecto del derecho de la indexacién de la primera mesada pensional para todos
los pensionados, sin discriminacion en raz6n al momento en que se causo la pension, el origen de la misma
0 su naturaleza, esta Direccion comparte tales conclusiones, pues se basan en la jurisprudencia uniforme
de la Corte Constitucional, que se sintetiza en el documento recibido.

Asi mismo, teniendo en cuenta el caracter vinculante y obligatorio del precedente judicial para las
autoridades en sede administrativa, este Despacho encuentra viable su aplicacion, de conformidad con lo
previsto por la Ley 1437 de 2011 y la Ley 2080 de 2021, a fin de evitar el dafio antijuridico, atendiendo
el desarrollo jurisprudencial que se ha venido dando por parte de las altas cortes, respecto de la
indexacion de la primera mesada pensional.”

En relacién con la aplicacion del lineamiento del 29 de junio de 2011, indico:

“Por otra parte, respecto del lineamiento definido el 29 de junio de 2011 por los Comités de Conciliacion
de la Secretaria Distrital de Hacienda, el Fondo de Prestaciones Econdmicas Cesantias y Pensiones —
FONCEP, y la Secretaria General de la Alcaldia Mayor de Bogota, por el cual se adopto “Politica de
Indexacién de la Primera Mesada Pension Sancion ”, que permite conciliar los procesos judiciales que
tienen pretensiones de indexacion de la primera mesada de la pension sancion, esta Direccidn considera
procedente realizar las siguientes aclaraciones:




ALCALDIA MAYOR

DE BOGOTA DC.
HACIENDA

Fondo de Prestaciones Econdmicas
Cesantias y Pensiones

ACUERDO DE COMITE DE CONCILIACION No. 02 de 2022

“Por el cual se adopta la politica de prevencion del dafio antijuridico relacionada con el
reconocimiento de la indexacion de la primera mesada pensional en sede administrativa, en
cumplimiento del Decreto 430 de 2018 y de los lineamientos metodoldgicos formulados en la
Directiva Distrital 025 de 2018”

Pagina 6 de 18

Tal decision colegiada se tomd dentro de un Comité de Conciliacion Conjunto del Plan Piloto de
Conciliacion, previsto por el Decreto Distrital 117 del 2010, plan piloto que en su momento cumplio su
objetivo.

La politica de prevencion del dafio antijuridico que definieron los comités de conciliacion de la Secretaria
Distrital de Hacienda y de FONCEP del 29 de junio de 2011, tuvo como eje las actuaciones judiciales, en
las que se ventilara la aplicacion de la indexacién de la primera mesada pensional.

No observa esta Direccion que tal politica haya excluido expresamente la aplicacion de la indexacion
de la primera mesada pensional en las respectivas actuaciones administrativas.

Lo anterior fortalece la conclusidn a la que arriba la Oficina Juridica de FONCEP, en el sentido de
dar aplicacion a la indexacion de la primera mesada pensional, en las actuaciones administrativas que
adelanta FONCEP, con base en las subreglas que ha definido internamente.

En este sentido, la dependencia interna de FONCEP puede dar aplicacién a la figura de la indexacion de
la primera mesada pensional, con soporte en el documento de la Oficina Juridica de FONCEP, que tiene
como referentes fundamentales las decisiones de la Corte Constitucional que se han proferido sobre esta
tematica. ” (Negrillas fuera de texto)

2.4. Fundamento Juridico

2.4.1. Definicion de Indexacion
La indexacion es la simple actualizacion de la moneda para contrarrestar la devaluacion de la misma por
el transcurso del tiempo, dada la generalizada condicion inflacionaria de la economia nacional. Indexacion,
que alcanza para cubrir perfectamente la devaluacién de la moneda, esto es, que el valor adeudado se
«actualice» y mantenga el mismo poder adquisitivo al momento de su pago®.
El contenido del derecho a mantener el poder adquisitivo de las pensiones no se limita a la actualizacion
de las mesadas pensionales una vez han sido reconocidas por la entidad competente, sino que también
incluye la actualizacién del salario base para la liquidacion de la primera mesada.

2.4.2. Laactualizacion del salario base para la liquidacién de la primera mesada.

% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral. Sentencia SL9316-2016, Radicacion No. 46984,
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Como punto de partida debemos referirnos a la pension de jubilacion consagrada en el articulo 260 del
Codigo Sustantivo del Trabajo (en adelante C.S.T.), que fuera derogado por la pension de vejez
contemplada en Ley 100 de 1993, que en su articulo 21, ordena la actualizacion del ingreso base para la
liquidacion de las pensiones, tanto de vejez, como las de invalidez y sobrevivientes, “con base en la
variacion del indice de precios al consumidor, segun certificacion que expida el DANE", parametro que
aplica también, a las pensiones reconocidas bajo el régimen de transicién previsto en el articulo 36 de la
misma Ley. Actualizaciéon que dejo al margen los casos previstos en el numeral 2 del articulo 260 del
C.S.T., para quienes se retiraron del servicio sin haber cumplido la edad, pero que se le otorga el derecho
a la pension al llegar a dicha edad.

2.4.3. Vacio normativo

En el derecho laboral, como ya se indicd, el articulo 260 del C.S.T. consagraba la congelacién del salario
base, con relacién a la actualizacion del salario base para la liquidacion de la primera mesada, respecto de
aquellos trabajadores que habiendo cumplido con el requisito del tiempo de servicio se desvincularon en
espera de cumplir con la edad legal para acceder al reconocimiento pensional.

Frente a esta situacion encontramos un vacio normativo, derivado de una omision legislativa relativa,
porque el legislador "al regular una situacion determinada, éste no tiene en cuenta, omite, o deja de lado,
supuestos de hecho que, al momento de aplicarse el precepto correspondiente, genera tratamientos
inequitativos o el desconocimiento de derechos de los destinatarios de la norma respectiva*".

2.4.4. Derecho constitucional o Supralegal

Dado lo anterior, las altas Cortes han reconocido la existencia de un “derecho constitucional o supralegal”
de los pensionados a mantener el poder adquisitivo de su mesada pensional, y la actualizacion del salario
base para la liquidacién de la primera mesada, fundamentado principalmente en los siguientes enunciados
constitucionales.

Articulo 48: “La Seguridad Social es un servicio publico de caracter obligatorio que se prestara bajo la
direccién, coordinacién y control del Estado, en sujecién a los principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad, en los términos que establezca la Ley. / Se garantiza a todos los habitantes el derecho
irrenunciable a la Seguridad Social. La ley definird los medios para que los recursos destinados a pensiones
mantengan su poder adquisitivo constante”.

4 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral. Sentencia C-862 de 2006.
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Articulo 53: “El Estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones
legales”.

Sobre este articulo 53 ha manifestado la Corte Constitucional que su redaccion “(...) seiiala claramente
un derecho constitucional cuyo titular son los pensionados y cuyo sujeto pasivo es el Estado al cual le
corresponde garantizar el reajuste periddico de las pensiones legales. Este precepto también tiene una
estructura normativa propia de un principio, por lo tanto, es un mandato de optimizacion cuya ejecucion
corresponde al Estado colombiano, el cual deberé satisfacerlo en la mayor medida posible de acuerdo a
las circunstancias facticas y juridicas y ponderando los restantes derechos y bienes constitucionales en

Juego”.

Integrado a lo anterior, también se tienen en cuenta los siguientes derechos y garantias Constitucionales:
i) la proteccidn a las personas adultas mayores (Art. 46); ii) el derecho fundamental a la igualdad (Art. 13);
iii) el derecho al minimo vital, y iv) el principio in dubio pro operario.

2.4.5. Jurisprudencia constitucional

La jurisprudencia constitucional ha considerado que el vacio normativo no debe resolverse de manera
desfavorable a la garantia de los derechos constitucionales fundamentales ni resultar contrario a los
principios previstos en la Constitucion Politica -tales como el principio de in dubio pro operario y el
principio de Estado social de derecho-, razén por lo que adopt6 un criterio reparador de la afectacion en
los casos en que se pretenda mantener el valor originario de lo percibido por concepto de salario.

En esa misma direccion, ha entendido que dicha medida es precisamente la indexacion que al haber sido
tomada por la legislacion vigente -Ley 100 de 1993- para aplicarla al resto de pensionados, se convierte
en un instrumento valido para satisfacer los derechos y principios constitucionales en disputa y ha definido
con caracter “erga omnes” que a partir de la interpretacion de los articulos 48 y 53 de la Constitucion
Politica existe un derecho constitucional de todos los pensionados a que el monto de la primera mesada
pensional se calcule sobre un salario base indexado, de acuerdo con la variacién del indice de precios al
consumidor.

Veamos los pronunciamientos mas relevantes de la Corte Constitucional en la materia:
« Sentencia SU-120 de 2003

La Corte encuentra: i) que no existe normativa que establezca con precision la base para liquidar la pension
de jubilacién de quien se retire o sea retirado del servicio sin cumplir la edad requerida, pues el inciso
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segundo del articulo 260 del C.S.T no la precisa; ii) que ninguna disposicion ordena indexar esta base
salarial expresamente; y iii) que no existe precepto que excluya o prohiba tal indexacion.

No obstante, existe un principio constitucional claro, consagrado en el articulo 53 de la carta, segun el cual
el 'Estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones legales', y
suficientes disposiciones del ordenamiento que denotan un afan permanente del legislador por compensar
la pérdida del poder adquisitivo de las pensiones.

» Sentencia C-862 de 2006

La Corte declaré exequible el articulo 260 del C.S. T., bajo el entendido que el salario base para liquidar
la primera mesada pensional de que trata el precepto, debera ser actualizado con base en la variacién del
indice de precios al consumidor, IPC, certificado por el DANE®.

La Corte fundamento que el derecho a la actualizacion de la mesada pensional, no solo “radica en algunas
personas pensionadas, sino que, por el contrario, se extiende a la totalidad de ellas. Lo anterior quiere
decir, que no cabe hacer ningun tipo de discriminacién respecto de quienes tienen derecho a la indexacion
de la primera mesada pensional puesto que ello traeria como consecuencia limitar los alcances de este
derecho.”

Ademas, argumento “que el derecho a la actualizacion de la mesada pensional no puede ser reconocido
exclusivamente a determinadas categorias de pensionados, porque un trato diferenciado de esta
naturaleza careceria de justificacion constitucional, y se torna por tanto en un trato discriminatorio”.

En esta ocasion la Corte reconocio la actualizacion del ingreso base de liquidacion de las pensiones legales
causadas bajo la vigencia de la Constitucién Politica, esto es, a partir del 7 de julio de 1991.

* Sentencia C-891 A de 2006

En esta sentencia de control abstracto de constitucionalidad la Corte se pronuncio sobre la exequibilidad
del articulo 8° de la Ley 171 de 1961, declarandolo constitucional bajo el entendido que el salario base
para liquidar las pensiones, debe ser actualizado con base en la variacion del indice de precios al
consumidor.

La decision se fundamento principalmente en que el derecho a la igualdad proporciona un argumento
importante en orden a justificar que las pensiones causadas en vigencia del articulo 8° de la Ley 171 de

5 Sentencia Corte Constitucional SU 069 de 2018.
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1961 y cuya exigibilidad se produce después de la entrada en vigor de la Constitucion de 1991 deban ser
indexadas segun la férmula expresamente prevista en el citado articulo 133 de la Ley 100 de 1993, por
cuanto asi lo exige la Constitucion y, en particular, su articulo 13, en concordancia con los articulos 48 y
53 que ordenan mantener el poder adquisitivo constante de los recursos destinados a pensiones y su
reajuste periddico. Tal exclusién o imposicion causada por el silencio del legislador constituye, pues, el
objeto del control de constitucionalidad.

2.4.6. Término de prescripcion del derecho a la indexacion

Desde el afio 2012 la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sido constante en considerar que,
tratandose de pensiones causadas antes de la entrada en vigencia de la Constitucion de 1991, el pago de
las diferencias por concepto de indexacion de primera mesada esta sometido a prescripcion de 3 afios
contados desde el momento en que es proferido el fallo que reconoce el derecho para cada caso, criterio
que fue reiterado en la sentencia SU 168 de 2017.

2.4.7. Indexacién de pensiones causadas con anterioridad a 1991 y subregla prescripcién

Mediante sentencia unificadora SU 1073 de 2012, frente al reconocimiento de la indexacion de pensiones
causadas con anterioridad a 1991, la Corte preciso el momento desde el cual se reconoce la indexacion de
las mesadas pensionales. En sintesis, manifestd que, solo hasta que fue expedida la sentencia C-862 de
2006, la Corte definid con caracter erga omnes que a partir de la interpretacién de los articulos
Constitucionales 48 y 53 debia entenderse que existe un derecho constitucional de todos los pensionados
a que el monto de la primera mesada pensional se calcule sobre un salario base indexado, de acuerdo con
la variacion del indice de precios al consumidor.

Para la citada Corte, en caso de ordenar el pago retroactivo de la indexacion desde la fecha en la que se
presentd la primera reclamacion a la entidad, se pondria en riesgo la estabilidad financiera del Sistema
General de Pensiones, desconociendo otro principio constitucional: el de sostenibilidad fiscal consagrado
en el articulo 334 de la Constitucion Politica. En aras de equilibrar los intereses en pugna, el juez
constitucional realizo una interpretacion, no sobre la existencia misma de la prescripcion, sino sobre la
manera de contabilizarla en aquellas causadas con anterioridad a 1991, s6lo a partir de esta decision de
unificacion se genera un derecho cierto y exigible.

Por tanto, sélo a partir de esta sentencia, aquellas personas que adquirieron su estatus pensional antes de
1991 tienen certeza sobre su derecho de reclamar la indexacion de la primera mesada pensional; en tal
virtud, en principio se considero que solo a partir de la fecha de expedicion del referido fallo de unificacion
podria contarse la prescripcion de las diferencias a que haya lugar.
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Pronunciamiento reiterado en Sentencia SU-131 de 2013 en la que destacé que la indexacién de la primera
mesada pensional era reconocida por la Corte Suprema antes de la expedicion de la Constitucion de 1991.
Es decir, aunque es a partir de 1991 que se constitucionaliza el derecho a que las pensiones mantengan su
poder adquisitivo, la Corte Suprema de Justicia ya habia reconocido la procedencia de la indexacion, de
tal suerte que este derecho no nace con la Constitucion, sino que es anterior a ella y concluy6 que todos
los pensionados tienen derecho a la indexacion de su primera mesada con la formula citada en la sentencia
de unificacion SU 1073 de 2012.

Empero, posteriormente en la sentencia SU 415 de 2015, se dio aplicacion al criterio de unificacion antes
referido, en el sentido de establecer que “la prescripcion del reajuste por indexacion de la primera mesada
pensional se contabiliza para aquellas personas que adquirieron el estatus antes de 1991, desde el
momento en que se expide el fallo que reconoce el derecho en cada caso”.

2.4.8. Formula de indexacion de la primera mesada

La Sentencia SU-637 de 2016 recalca que las tres jurisdicciones y sus 6rganos de cierre se encuentran de
acuerdo en aplicar la férmula de indexacion originalmente definida por el Consejo de Estado, por
considerar que se ajusta al desarrollo de los principios de equidad, justicia material y pro-operario.

Del mismo modo, insistio en que, el derecho a la indexacion de la primera mesada tiene un caracter
universal y, por ende, se predica de todos los pensionados sin discriminacién en razén al momento en que
se causo la pension, el origen de la misma (si es legal, convencional o sancion) o su naturaleza (de vejez,
de invalidez, etc.).

2.4.9. Jurisprudencia Corte Suprema de Justicia

A través de la sentencia 736-2013, la Sala de Casacion Laboral dio un giro a su jurisprudencia al encontrar
elementos suficientes que permitian reconocer la indexacion para las pensiones causadas antes de la
Constitucion de 1991. En lo fundamental, preciso: (i) Que es un “hecho notorio que los ingresos del
trabajador sufren una pérdida significativa de su poder adquisitivo, cuando media un lapso considerable
entre la fecha en la cual se retiran del servicio y aquella en la cual le es reconocida la pension de
Jjubilacion’; (ii) que esa situacion impacta, sin distincion alguna, a todas las pensiones; (iii) que reconoce
que existen otros parametros normativos validos anteriores a la Constitucion de 1991, y (iv) que observé
que conforme con las sentencias C-862 y C-891A de 2006, la indexacion ‘“constituye una especie de
derecho universal que procede para todo tipo de pensiones, reconocidas en cualquier tiempo”.

De otro lado, estim6 que (v) el reconocimiento expreso del derecho a la indexacion en la Constitucién de
1991 “no puede ser entendido légicamente como su negacion o prohibicion, con anterioridad a la vigencia
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de dicha norma. Contrario a ello (...) la situacion verificable antes de 1991 es simple y llanamente la
ausencia de una regulacion legal expresa para el tema de las pensiones de jubilacion, que bien podia ser
remediada o integrada a partir de principios generales del derecho como la equidad y la justicia”.

Con relacidn a la prescripcion, la Corte Suprema de Justicia ha aplicado las normas del Codigo Sustantivo
del Trabajo, segun las cuales, las acciones relacionadas con los derechos regulados en dicha legislacién
“prescriben en tres (3) anios, que se cuentan desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible”
(art. 488) y su interrupcion se presenta con “el simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el
empleador” (art. 489).

El recorrido anterior nos apunta a determinar el valor vinculante de los referidos fallos, veamos:
2.4.10. Sentencias con caracter vinculante y obligatorio

La Corte Constitucional en Sentencia C-816 de 2011, establecié que las decisiones de la Corte Suprema
de Justicia, el Consejo de Estado, la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura -autoridades
de cierre de las correspondientes jurisdicciones- y la Corte Constitucional - como guardiana de la
Constitucion-, tienen valor vinculante por emanar de organos disefiados para la unificacion de la
jurisprudencia, y en virtud de los principios de igualdad, buena fe y seguridad juridica previstos en los
articulos 13 y 83 de la Constitucién Politica. Por lo tanto, su contenido y la regla o norma juridica que
exponen, tienen caracteristicas de permanencia, identidad y caracter vinculante y obligatorio.

La Sentencia C-179 de 2016 reafirmd dicha tesis al exponer que: « /...] la funcion de unificacion
jurisprudencial la cumplen en sus diferentes especialidades y en su condicion de érganos de cierre, segun
el Texto Superior, (i) la Corte Constitucional en materia de derechos fundamentales y de examen de
validez constitucional de las reformas a la Carta como de las normas con fuerza de ley (CP arts. 86 y
241); (ii) el Consejo de Estado en relacion con su rol de Tribunal Supremo de lo Contencioso
Administrativos (CP arts. 236 y 237); y (iii) la Corte Suprema de Justicia en su calidad de tribunal de
casacion y maxima autoridad de la jurisdiccion ordinaria (CP art. 235). [...]»

Las sentencias de unificacion jurisprudencial no quedan definidas a la fijacién de precedentes verticales
para los jueces y tribunales, sino que se proyectan al ambito de la actividad de la Administracion, obligada
por virtud del principio de legalidad a tener en cuenta las sentencias de los 6rganos de cierre en las que se
ha fijado el alcance de las normas aplicables al caso concreto.

En consecuencia, las entidades tienen el deber de dar aplicacion uniforme de las normas y la
jurisprudencia, las decisiones de constitucionalidad, los fallos de la Corte Constitucional en materia de
derechos fundamentales, y las sentencias de unificacion del Consejo de Estado, en cumplimiento de la
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fuerza vinculante del precedente judicial en sede administrativa y para su utilizacion en la gestion judicial,
conforme a la interpretacion que a dichas normas se ha dado en la jurisprudencia por los 6rganos de cierre,
asi como el precedente judicial existente.

En tal sentido, la aplicacion del precedente judicial, por parte de la administracion debe armonizarse con
las respectivas decisiones adoptadas por el Comité de Conciliacion, dentro de la Politica de Prevencion
del Dafio Antijuridico.

2.4.11. Disposiciones Distritales que ordenan la obligatoriedad de observar las decisiones de
constitucionalidad, y las sentencias de unificacion del Consejo de Estado

e Decreto Distrital 430 de 2018

Conforme con el articulo 27 del Decreto Distrital 430 de 2018, es deber de las entidades y organismos del
Distrito Capital resolver los asuntos de su competencia aplicando las disposiciones constitucionales,
legales y reglamentarias de manera uniforme a situaciones que tengan los mismos supuestos facticos y
juridicos; resolver de la misma manera los casos iguales mediante la aplicacion uniforme de las normas
constitucionales, legales o reglamentarias aplicables, siendo obligatorio tener en cuenta las decisiones de
constitucionalidad, y las sentencias de unificacion del Consejo de Estado en que tales normas se hayan
interpretado, de conformidad con lo previsto en el articulo 102 de la Ley 1437 de 2011 (en adelante
CPACA).

e Directiva 024 de 2018, expedida por la Secretaria Juridica Distrital

Imparte directrices para el cumplimiento de la fuerza vinculante del precedente judicial en sede
administrativa y para su utilizacion en la gestion judicial.
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Resalta que el CPACA establece la observancia del precedente judicial® de manera vinculante, tanto para
las autoridades administrativas articulo (10)’, como para los funcionarios judiciales (articulo 103)8, de
manera que las autoridades administrativas al resolver los asuntos de su competencia, mediante actos
administrativos y en general en la toma de decisiones, deben aplicar las disposiciones constitucionales,
legales y reglamentarias, asi como el precedente judicial existente.

Establecer las aplicaciones concretas del precedente judicial, tales como: la extension de la jurisprudencia,
el recurso extraordinario de unificacion de jurisprudencia, la toma de decisiones en el respectivo Comité
de Conciliacién y las politicas de prevencién del dafio antijuridico.

e Instrumento de Gerencia No. 007 de 2019, expedido por la Secretaria Juridica Distrital

Imparte lineamientos sobre el deber de unificacion de la jurisprudencia y la facultad de extension de
jurisprudencia en el Distrito Capital, del cual subrayamos lo siguiente:

De conformidad con el articulo 270 del CPACA, se tendran como sentencias de unificacion jurisprudencial
las que profiera o haya proferido el Consejo de Estado por importancia juridica o trascendencia econémica
0 social o por necesidad de unificar o sentar jurisprudencia; las proferidas al decidir los recursos
extraordinarios y las relativas al mecanismo eventual de revision previsto en el articulo 36A de la Ley 270
de 1996, adicionado por el articulo 11 de la Ley 1285 de 2009.

Las restantes decisiones del Consejo de Estado, de acuerdo con la Circular 0002 de 2017 de la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado, tienen valor como precedente judicial del 6rgano de cierre de lo

6 “Por precedente se ha entendido, por regla general, aquella sentencia o conjunto de sentencias que
presentan similitudes con un caso nuevo objeto de escrutinio en materia de (i) patrones facticos y (ji)
problemas juridicos, y en las que en su ratio decidendi se ha fijado una regla para resolver la controversia,
que sirve también para solucionar el nuevo caso”. Sentencia T-360/14

7 "Articulo 10. Deber de Aplicacion Uniforme de las Normas y la Jurisprudencia. Al resolver los asuntos de
su competencia, las autoridades aplicaran las disposiciones constitucionales. legales y reglamentarias de
manera uniforme a situaciones que tengan los mismos supuestos facticos y juridicos. Con este propdsito, al
adoptar las decisiones de su competencia, deberdn tener en cuenta las sentencias de unificacion
jurisprudencial del Consejo de Estado en las que se interpreten y apliquen dichas normas.

8 Articulo 103. Objeto y Principios En virtud del principio de igualdad, todo cambio de la jurisprudencia
sobre el alcance y contenido de la norma. debe ser expresa y suficientemente explicado y motivado en la
providencia que lo contenga (...) "
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contencioso administrativo, pero no cuentan con el poder vinculante de las primeras, y en esa medida, no
son susceptibles de activar el mecanismo de extension de jurisprudencia.

De acuerdo con lo dispuesto en el inciso primero del articulo 102 del CPACA, la sentencia de unificacion
jurisprudencial ademas de reunir los requisitos anteriores debe reconocer un derecho. Este también sera
elemento esencial para ordenar la extension de una decision de esa naturaleza.

Al respecto, el Consejo de Estado en Sentencia C-634 de 2011, preciso: “‘en el entendido que las
autoridades tendran en cuenta, junto con las sentencias de unificacion jurisprudencial proferidas por el
Consejo de Estado y de manera preferente, las decisiones de la Corte Constitucional que interpreten las
normas constitucionales aplicables a la resolucion de los asuntos de su competencia. Esto sin perjuicio
del caracter obligatorio erga omnes de las sentencias que efecttan el control abstracto de
constitucionalidad®”.

2.4.12. La indexacion de la primera mesada puede realizarse en actuacion administrativa
Con relacion al tema propuesto, el Consejo de Estado en Sentencia CE SlI E 3190 de 2019, destaco:

“La indexacion de la primera mesada puede realizarse en via gubernativa por la administracion y es
obligatoria para las pensiones de jubilacion de los servidores publicos de todos los 6rdenes, incluso,
quienes cuenten con un régimen especial y adquirieron la pensién con anterioridad a la promulgacion de
la Constitucion de 1991y de la Ley 100 de 1993, habida consideracién de que es un derecho que deriva
directamente de los postulados y pilares fundamentales del Estado social de derecho que promueven el
mantenimiento del poder adquisitivo de las mesadas pensionales, en garantia de los principios de equidad,
justicia social y de la proteccion de que gozan los adultos mayores.

Si bien la normativa no contempla la actualizacién de la base salarial para el reconocimiento y pago de
pensiones, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha aceptado que en economias inestables como la
nuestra el mecanismo de la indexacién de las obligaciones dinerarias se convierte en un factor de equidad
y de justicia, que permite el pago del valor real de las acreencias, pues cualquier reconocimiento sin tener
en cuenta el aumento de valor del dinero, resulta inequitativo porque es indiscutible en algunos casos la
pérdida del valor adquisitivo que ocurre entre la fecha en que el pensionado se retira del servicio y la
fecha en que adquiere el estatus pensional y-o se reconoce la pensién, lo que hace que la prestacion se
liquide con montos empobrecidos ™.

9 Sentencia C-634-11 de 24 de agosto de 2011, Magistrado Ponente Dr. Luis
Ernesto Vargas Silva
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Asi mismo, la jurisprudencia constitucional ha sido consistente en afirmar que el derecho a la indexacion
de la primera mesada pensional es un asunto de gran relevancia constitucional, en tanto que es una forma
de materializar diversos principios y derechos fundamentales contenidos en la Constitucion de 1991, tales
como el principio de Estado Social de Derecho, de indubio pro operario y los derechos a la igualdad y a la
dignidad humana.

Ahora bien, respecto de la “POLITICA DE INDEXACION DE LA PRIMERA MESADA PENSION
SANCION”, que permite conciliar los procesos judiciales que tienen pretensiones de indexacion de la
primera mesada de la pensién sancion, adoptada el 29 de junio de 2011 por los Comités de Conciliacion
de la Secretaria Distrital de Hacienda, el Fondo de Prestaciones Econémicas Cesantias y Pensiones —
FONCEP-, y la Secretaria General de la Alcaldia Mayor de Bogota, consideramos que esta seguira
surtiendo sus efectos respecto de los casos que se encuentren en curso y de manera alguna rifie con el
reconocimiento que se haga por via administrativa de la indexacion de la primera mesada pensional,
cuando se perciba la pérdida de poder adquisitivo del salario para evitar el dafio antijuridico producido por
el pago de costas, intereses y honorarios con fundamento en los antecedentes jurisprudenciales descritos
que definieron el tema.

Que, como resultado del anterior proceso, se presento en sesion ordinaria realizada el 04 de noviembre de
2022, la siguiente propuesta de Politica de Prevencion del Dafio Antijuridico de la entidad, la que fue
aprobada en la citada sesion del Comite.

3. Lapolitica de indexacion de la primera mesada pensional en sede administrativa

Acogiendo las reglas que en criterio de la Subdireccién Técnica de Prestaciones Econdmicas deben
considerarse en el reconocimiento y pago de la Indexacion de la primera mesada pensional, se establecid
que la “politica de indexacion de la primera mesada pensional en via administrativa”, comprenderia los
siguientes aspectos:

a) La indexacion procederia por solicitud de parte, nunca de manera oficiosa.

b) La indexacion se aplicaria por via administrativa, sin perjuicio de que también se aplique como férmula
judicial y prejudicial en sede de conciliacién, condicionada al no reconocimiento de intereses, costas y
demas gastos de proceso.

c) La indexacion también procedera como oferta de revocatoria directa en procesos contenciosos
administrativos actualmente en tramite, en el marco de lo previsto en el articulo 95 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
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d) La indexacion estaria sujeta a la prescripcion del pago de diferencias, conforme a las reglas del régimen
oficial de interrupcion de la prescripcion, en el entendido que no se reconocerian sumas prescritas.

e) La indexacién no procederia cuando se ha aplicado la actualizacién del Ingreso Base de Liquidacion
(IBL) a través de los mecanismos legales previstos en los articulos 21 y 36 de la Ley 100 de 1993, por
variacion del IPC. De lo contrario, se generaria una doble actualizacion del IBL.

f) La indexacion de la primera mesada pensional sélo operaria cuando entre la fecha del retiro oficial del
trabajador y la fecha de reconocimiento y pago de la pension, ha transcurrido siquiera un (1) afio
calendario, que conlleva a la variacion anual del IPC que certifiqgue el DANE, entre aquel afio inicial y
este ultimo afio final, para asi hacer efectiva la siguiente férmula de indexacién o actualizacién financiera,
determinada por la Corte Constitucional:

Va = Vh indice final
Indice inicial

Segun la cual el valor actualizado (Va), se determina multiplicando el valor histérico (\Vh), que es el IBL
aplicable para cada caso (salario base), por el guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al
consumidor vigente a la fecha a partir de la cual se reconocié la pension, entre el indice inicial, que es el
existente a la fecha del retiro oficial del servidor publico distrital.

En sesion celebrada el 4 de noviembre de 2022, luego de ser analizados y discutidos los aspectos a tener
en cuenta para el reconocimiento de la indexacion de la primera mesada pensional en sede administrativa,
fue aprobada por los integrantes del Comité de Conciliacion la Politica de Prevencion del Dafio
Antijuridico.

Que, en mérito de lo expuesto,

ACUERDA

ARTICULO PRIMERO: Adopcién. Adoptar la politica de reconocimiento de la indexacion de la
primera mesada pensional en sede administrativa, por parte del FONDO DE PRESTACIONES
ECONOMICAS, CESANTIAS Y PENSION ES-FONCEP, de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva del presente Acuerdo.

ARTICULO SEGUNDO: Comunicacién. Comunicar a la Subdireccién Técnica de Prestaciones
Econdmicas el contenido del presente Acuerdo, para su aplicacion.
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ARTICULO TERCERO: Remision. Dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la adopcion de la
presente politica de prevencion del dafio antijuridico, la Secretaria Técnica del Comité de Conciliacion de
la entidad debera remitirla a la Direccidon Distrital de Defensa Judicial y Prevencion del Dafio Antijuridico
de la Secretaria Juridica Distrital, para los fines correspondientes.

ARTICULO CUARTO: Vigencia. El presente Acuerdo rige a partir de su expedicion.
PUBLIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota D.C. el quince (15) de diciembre de 2022

(el UL s D

MARTHA LUCIA VILLA RESTREPO ELIZABETH VALBUENA SANCHEZ.
Directora General Secretaria Técnica.

Los abajo firmantes declaramos que hemos proyectado y revisado el presente documento y lo encontramos ajustado a las normas y disposiciones legales, y
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